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Ⅰ 本 稿 の 目 的
いわゆる ｢自由に対する罪｣ の自由を人格や尊厳概念によって再構成す



























Ⅱ 注 意 喚 起
論述に入る前に, 本稿においても何度も繰り返される重要な注意喚起を
しておきたい｡ 本稿は, 自由に対する罪のカテゴリーを擁護し, 再構成論
を批判するものである｡ ところが, 性的自由に対する罪の解釈論上の結論
























の尊厳は侵害されると解している｡ しかし, その保護法益を直接に ｢性的






本稿は, 性犯罪を犯罪成立に関する保護法益については, 性的自由 (性
に関する行為の拒絶機会侵害／拒絶侵害) に対する罪であると解する｡ そ




由に対する罪全般について, 法益の ｢実質化｣ という名目による, 伝統的
な自由主義者たちが懸命に避けようとしていた ｢自由の実質化｣ の危険が
























るはずである｣ という仮定的論理展開を ｢再構成論がこう言っている｣ と
誤った主張をしているようにとられたりしかねない) 論述になることを危



















































































































の理由から (例えば忙しいため) ない人であっても, この人はかかるチケッ
｢自由に対する罪｣ を擁護する 7
トを買う 『自由』 が, 十分意義深い意味において, あるのである｣ とい
う｡
(25)


























リンは, 自由に目的を要求しない｡ このようなバーリンの考え方は, 伝統
的な自由主義の自由のとらえ方そのものであるといえる｡ 個人の前に立ち
はだかる強制的な障壁を取り除くのに, ｢何のために取り除くか｣ を考え

























であるという｡ テイラーによれば, 自己認識, 自己理解, 道徳的弁別能力,




















ないからである｡ たしかに, 自己支配の弱さは, 個人の自己実現にとって
















でも目的実現でもなく, 条件そのものを保護することにある｡ 刑法は, 人
間生活における価値実現のための条件 (すなわち生命, 身体, 自由, 財産,


















































の異議が投げかけられている｡ また, ヨーロッパにおいては, 社会主義の
問題提起に影響を受けたソーシャル・デモクラットによる批判が多くある｡

























単一分野における単一の権力なのではなく, 人権 (human rights /
Menschenrechte) が諸権利 (rights /Rechte) であるように 諸権力の総
体である｡ 政府の諸権力は, そのすべてが理念的に人民 (people) の信託
に由来するものであるため, 人民の基本的な自由を侵害することが許され




























いう見解に賛同を示すものの, 私の論文を挙げ, ｢(引用者注：江藤は) 従
来の学説は, 刑法が保護する 『自由』 の中に漠然と積極的自由も含めてき



















などのように, 何かを実現する自由 (積極的自由) であるか
のような表現が使われてきたこと, そして, この ｢用語法の混乱｣ が ｢何
かを実現する自由なのであれば, それが何であるかを決定しなければなら
ない｣ といった誤った問題意識を生み出したことを指摘したのである｡








疑問が必然的に生じてしまう｡ その内実を議論しなければその ｢自由｣ は
｢空虚である｣ とされてしまう｡ しかし, これを正しく用語法上も消極的
自由として表現していれば, このような仮象問題は発生しない｡ 消極的自











その空虚の部分こそが, 個人の選択肢の在り処なのである｡ 個人が, 他者
から侵害されずかつ他者を侵害しない範囲内で, どのようなことに価値を
見出し, どのような価値を追求するのかは, その個人の選択に委ねられる｡
自由とは, ｢相互非侵害状態｣ であり, その状態以外のなにものでもない｡
他人の立ち入りを拒絶した自宅 (つまり世界中の誰も侵害せず, 誰からも


































































場合 (強制性交等, 強制わいせつ等) および性的行為の拒絶のチャンスを
与えなかった場合 (準強制性交等, 準強制わいせつ等), 性的行為の拒絶
















辰井が性について ｢人間性の最も深い部分に関わるもの｣ として, ｢そう
























財産に対する罪の ｢財産｣ とは財産権に対する罪であり, 財産権の本籍
は経済的自由権である｡ 財産に対する罪とは, ｢財産の自由に対する罪｣
である｡ ｢生命に対する罪｣ は, 自由の最も基本的な ｢他者から殺されな
い｣ という自由を達成するものであって, ｢生命の自由に対する罪｣ であ




や生命である場合には, ｢財産に対する罪｣, ｢生命に対する罪｣ とその内
実でもって呼びならわしているのである｡ そして, その内実が明らかにさ
れていない罪, つまり ｢自由に対する罪ではあるが, 何の自由に対する罪













そう理解されてきたはずである｡ したがって, 自由に対する罪は, これま
でも ｢人生の自由（人生の各場面における選択の自由）に対する罪｣ だっ
たのであり, これからもそうであり続けるだろう｡ もちろん人生における










それは, 誰の尊厳の問題か｡ 個人の尊厳の問題である｡ 何が尊厳ある生き
方か, それは他者を侵害しないかぎり個人が決定することができる｡ 政府・
法・他者により生き方を決定されないことが個人の尊厳である｡ そうであ
れば, ｢尊厳｣ の内実は政府・法・他者が埋めるべきものではない｡ 多数
決によって決めるべきものでもない｡ その人にとっていかなるものが尊厳
であるのかは，かけがえのない個人として人生を歩んでいるその人が決定
すべきである｡ 少なくとも, 刑法においてはそうである｡ 刑法は, 善き生
き方を提案しない｡ 個人が考えるところの善き生き方の選択肢を保護する
のである｡ 選択肢を選択し, 実行するのは個人である｡ そのため, ｢個人
の選択の尊重｣ こそが ｢個人の人生の尊重｣ であり ｢個人の尊厳の尊重｣
なのである｡













野もあるだろう｡ しかし, 刑法においてはそうではない｡ このような探究
は 社会権分野においてはどうしても必要であるように思われるのに対
｢自由に対する罪｣ を擁護する 19















この批判は, ｢意思｣ を主観的なものとしてとらえているが, そのよう









ある者が ｢私は右手を挙げるつもりだ｣ といいながら, 何の妨害もない
のに右手を挙げないとき, 我々は ｢彼には右手を挙げる意思がない｣ とい




もりだ｡ 私には右手を挙げる意思がある｣ といっても, そして彼自身がそ
う自分で思い込んでいたとしても, 彼が右手を挙げなければ彼には ｢右手
(桃山法学 第28号 ’18)20
を挙げるにつき何らかの妨害がある｣ か ｢右手を挙げる意思がない｣ かの
どちらかである｡ 私が, ギブソン・レスポールをアンプにつないで, カノ
ン・ロックを演奏しているとき, 私は ｢カノン・ロックを演奏する意思が
ある｣ か ｢演奏するように (脳への電気信号などで) 強制されている｣ か
のどちらかである｡ 強制なくカノン・ロックを演奏している私は ｢カノン・
ロックを演奏する意思を有している｣ のである｡ ｢真意ではカノン・ロッ
クを演奏するつもりはない｣ ということは ｢ありうるが証明不能｣ なので












領域に介入すること (行動侵害) である｡ 刑法の自由に対する罪の各罪は,
その規定方法によって, 行動選択肢侵害か行動侵害かに分類される｡ たと












元論的世界観の中で, ｢意思｣ を主観的領域に位置づけようとする｡ しか
しながら, 当然, 意思をめぐるコミュニケーションは, 主観的領域にも客
観的領域にも分かちがたく基盤を有する中立一元的存在なのであって, 自
由侵害は, 行動侵害に他ならないのである｡ そのため, ｢自由侵害｣ は
｢行動選択ないし行動選択肢侵害｣ として理解しなおされ, もはや決して
曖昧なものではなく, 社会的実体を有するものとなる｡ 人の意思は, たし
かに社会的実体を有する, 社会の中の確認可能な存在のうちのひとつであ
る｡
















そ我々の共通の目標, つまりたとえば ｢持ち物を盗まれないこと｣ を達成
できる｡ あとは, その対象や態様の性質にあわせて修正を加えていけばよ
い｡ たとえば不動産の保護, 欺罔にもとづく交付からの保護, 横領からの
保護あるいは (古典的な自由概念からは技術的修正が必要になるが) 知的
財産の保護などである｡ 万人に共通して財産が重要であるという根幹は変




































ただし, その際, ひとつ付言する必要がある｡ 刑法学は法益の序列を自





禁罪では, 上限は傷害罪の方が重く, 下限は監禁罪の方が重い｡ 身体に対
する罪は, 生命に関わるものから実害のほとんどないものまで広い｡ その






あれば, ときに生命よりも重い｡ 刑法学の生命, 身体, 自由, 財産という











その性質上 ｢どのようなケアが必要か｣ の議論のために ｢尊厳・人格｣ の
































(１) 辰井聡子 ｢『自由に対する罪』 の保護法益｣ 『刑事法・医事法の新たな
展開 上巻』 町野古稀 (信山社, 2014年) 411頁以下 (本稿で引用する
ときは, 辰井 ｢自由｣ と略す), 同 ｢刑法における人の 『尊厳』｣ 法セミ
748号 (2017年) 24頁以下 (本稿で引用するときは, 辰井 ｢尊厳｣ と略
す)｡ とりわけ性犯罪について, 齊藤豊治 ｢性暴力犯罪の保護法益｣ 齊
藤豊治＝青井秀夫編 『セクシュアリティと法』 (東北大学出版会, 2006
年) 221頁｡
(２) 佐伯仁志 ｢刑法における自由の保護｣ 法曹時報67巻９号 (2015年) １
頁以下｡ 佐伯による結論は, ｢自由に対する罪は意思決定の自由それ自
体を保護しているわけではなく, 犯罪類型ごとに独自の保護法益を有し






(３) 辰井 ｢自由｣ 前掲注 (１) 432頁は, 監禁罪の保護法益を自由ととら
えることについて ｢その内容そのものに異論を唱えるものではないが,
やはり 『自由』 の語を用いるのは得策とは思われない｣ という｡ 辰井の
立場からしても, これは内容の争いというよりは用語法の争いでありそ
うだ｡
(４) 性犯罪と刑法については, 森川恭剛 『性暴力の罪の行為と類型 フェ
ミニズムと刑法』 (法律文化社・2017年) 参照｡
(５) 辰井 ｢自由｣ 前掲注 (１) 425頁以下｡
(６) 井田良 『講義刑法学・各論』 (有斐閣, 2016年) 106頁は, 性的自由に
対する罪を ｢身体的内密領域に対する罪｣ と解し, 保護法益を ｢身体的
内密領域を侵害しようとする性的行為からの防御権という意味での性的
自己決定権｣ であると解する｡ この理解は正当であるが, これこそが
｢自由に対する罪｣ そのものなのである｡ 住居侵入罪であれば ｢私生活
的内密領域を侵害しようとする侵入行為からの防御権という意味での拒
絶権｣ がその保護法益なのである (江藤隆之 ｢住居侵入と自由｣ 桃山法
学24号 (2014年) １頁以下)｡ なお, 浅田和茂・井田良編 (島岡まな執
筆) 『新基本法コンメンタール刑法』 第２版 (日本評論社, 2017年) 389
頁は, 井田の理解の意味における ｢性的自己決定権｣ は, ｢住居侵入罪,
監禁罪などの保護法益である 『身体的自由』 とは質的に異なる｣ として







(７) なお, 本稿においては, カントおよびヘーゲルを取り上げない｡ なぜ
なら, 彼らの自由概念は本稿の文脈において論ずべき自由ではないと考
えるからである｡ 以下, 簡単に説明する｡
本稿が対象にする ｢自由｣ は, 自由主義の文脈における自由であるが,
これは17世紀～19世紀イングランド (ロック, ホッブズ, ベンサム, ミ
(桃山法学 第28号 ’18)26
ルなど) およびスコットランド (アダム・スミス, ヒュームなど) の議
論の文脈にのり, 現代英語圏の（これは20世紀前半のオーストリアにお
けるドイツ語による哲学の正統な後継者でもある）政治哲学・法哲学に
おいて議論されている ｢自由｣ を意味している (F. A. ハイエク［田中
真晴・田中秀夫編訳］『市場・知識・自由』 (ミネルヴァ書房, 1986年)
200頁以下も参照｡ なお, 19世紀末頃から20世紀にかけてイギリスで起
こったヘーゲル哲学の受容, いわゆる “British Idealism” たとえば Tho-
mas Hill Green, Lecture on Liberal Legislation and Freedom of Contract,







できても納得できない｡ ｢知性的な選択意志｣ にせよ ｢超越論的な選択
意志｣ にせよ, 我々の日常における自由はそのような ｢高尚な｣ ものに
かぎられない｡ 我々は, 他者を侵害しないかぎり, 個人的に堕落しても,
行動に一貫性がなくても, 不道徳であっても, 理性的でなくても ｢自由｣






















るだろうが, それは言語分析的にみれば, 我々が日々口にする ｢自由｣
という語の範囲から逸脱したともいえよう｡ 概念は, 好き勝手に定義・
提示して良いものではない｡ 概念の探究は ウィトゲンシュタイン以
降, 英語圏の哲学者 (もちろんその中にバーリンも含まれる) にとって
当然の作法であるように まず言語の使用が前提とされなければなら
ないのである｡ ｢自由｣ 概念の探究は, ｢我々はどのようなときに“自由

















のほかに, Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785
(Nachdruck Meiner 3. Aufl. 1965), Henry E. Alison, Kant’s Theory of
Freedom, 1990 (ヘンリー・Ｅ・アリソン［城戸淳訳］『カントの自由論』
(法政大学出版局, 2017年), 城戸淳 ｢理性と普遍性 カントにおける
道徳の根拠をめぐって｣ 『岩波講座哲学06 モラル／行為の哲学』 (岩波
書店, 2008年) 57頁以下を参照した)｡ また, そもそも私は批判的合理





の諸相』 (春秋社, 2006年) 参照)｡ くわえて, ドイツ刑法学におけるカ
ント主義の再評価とその自由論にもとづく刑法理論を展開したものとし
て飯島暢 『自由の普遍的保障と哲学的刑法理論』 (成文堂, 2016年) 参
照｡ なお, 同書の書評として, 杉本一敏 ｢飯島暢 『自由の普遍的保障と
哲学的刑法理論』 を読む｣ 川端博・浅田和茂・山口厚・井田良編 『理論
刑法学の探究10』 (成文堂, 2017年) 241頁参照｡ 特に, 杉本による264














Z. A. ぺルチンスキー編 『ヘーゲルの政治哲学』 (御茶の水書房, 1989年)
60頁がある｡ 私にもそう思われる｡
私は, 人はそれぞれ違うのだから, ある特定の人間像 (たとえば合理
的な人間像) やある特定の目的 (自律的人格の実現) を想定して, それ
を前提や目標であるかのように掲げるという構想自体が 理性の黎明
期であった啓蒙主義時代はともかく, 理性的設計国家の失敗がすでに見
えている現代において もはや妥当でないと考える (刑法は, ｢自律
的人格を実現しなさい｣ という法ではなく, ｢自律的人格を実現しても
いいし, しなくてもいいが, そのための私的領域は外的侵害から守る｣
という法だろう｡ だから, ｢自律的人格の実現｣ の部分が刑法における
自由なのではなく, ｢自律的人格の実現ができる (しなくてもいい) 私







(８) 本稿のバーリン引用は, Isaiah Berlin, Liberty, Four Essays on Liberty,
Oxford University Press, 1968 および Isaiah Berlin, Edited by Henry
Hardy, Oxford University Press, 2002 を元に訳出した｡ 以下, 引用・参
照箇所は2002年版のページ数を示す｡ 邦訳としては, アイザィア・バー
リン〔小川晃一・小池・福田歓一・生松敬三訳〕『自由論』 新装版
(みすず書房, 昭和54・1979年) 295頁以下を参照した｡ ただし, バーリ
ンの自由論は, “Four Essays” の版においては, 当初の演説から幾分か
修正されていることに注意｡ なお, バーリンは freedom と liberty につ
いては区別しておらず, 本稿でも自由主義の文脈においては区別の必要
性を感じないので, 自由は freedom/ libery どちらも互換可能な概念と
して理解する｡ 亀本も liberty の語を使用するか freedom の語を使用す
るかは ｢慣用, 好み, 文脈あるいは修辞学上の問題であり, 本質的なも
のではない｣ とする｡ 亀本洋 『法哲学』 (成文堂, 2011年) 557頁｡
(９) Ibid., p. 169.
(10) Ibid., p. 170.
(11) Ibid., pp. 178181.
(12) この区別については, すでに江藤 ｢住居侵入と自由｣ 前掲注 (６) １
頁以下 (特に11頁以下) で触れている｡
(13) したがって, 消極的自由を擁護すること自体は, 必ずしもバーリンの
功績ではない (バーリンはこのふたつの自由概念を明晰に言語化したこ




(14) 阪本昌成は正当にも ｢消極的自由は, だれに対しても配分されうるの
に対して, ある種の積極的自由はそうではなく, 誰かの自由を減殺して
はじめて実現できる｣ と述べている｡ 阪本昌成 『リベラリズム／デモク
ラシー』 第２版 (有信堂, 2004年) 85頁｡
(15) Quentin Skinner, Liberty before Liberalism, 1998. 邦訳としてクエンティ
ン・スキナー［梅津順一訳］『自由主義に先立つ自由』 (聖学院大学出版
会, 2001年)｡ 同書の引用は, この邦訳による｡
(16) スキナー・前掲注 (15) 22頁以下｡
(桃山法学 第28号 ’18)30
(17) スキナー・前掲注 (15) 22頁｡
(18) スキナー・前掲注 (15) 124頁｡
(19) スキナー・前掲注 (15) 89頁｡
(20) スキナー・前掲注 (15) 89頁｡ それどころか, スキナーは ｢ネオ・ロー
マ派の著者たちは, 消極的自由の理論家である｣ とすら述べている (同
105頁)｡








(22) スキナー・前掲注 (15) 84頁。





ム』 (勁草書房, 2003年) がある｡
(25) Murray N. Rothbard, The Ethics of Liberty, 1998 (PB. 2002), P. 216.
引用部分は, マリー・ロスバード［森村進・森村たまき・鳥澤円訳］
『自由の倫理学』 (勁草書房, 2003年) 257頁以下 (訳：鳥澤円) によっ
た｡ ロスバードの作品として, 他に, Murray N. Rothbard, For a New
Liberty, 2nd. Ed., 1973, 1978, 2006 (LPE2012) も参照した｡ なお，この
例の場合には，バーリンも「自由である」と認めると思われるが。
(26) ロスバード・前掲注 (25) 258頁｡
(27) ロスバード・前掲注 (25) 259頁｡
(28) Gerald C. MacCallum Jr., Negative and Positive Freedom”, Philosophical
Review, Vol 76, no. 3, 1967, p. 314.
(29) M. J. サンデル［菊池理夫訳］『リベラリズムと正義の限界』 (勁草書
房, 2009年) 参照｡
(30) コミュニタリアニズムの基本的な理解のために, アラスデア・マッキ
ンタイア［篠崎榮訳］『美徳なき時代』 (みすず書房, 1993年), チャー
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ルズ・テイラー［下川潔・桜井徹・田中智彦訳］『自我の源泉』 (名古屋
大学出版会, 2010年), 菊池理夫・小林正弥編著 『コミュニタリアニズ
ムの世界』 (勁草書房, 2013年) など参照｡
(31) スティーヴン・ムルホール, アダム・スウィフト［谷澤正嗣・飯島昇
三訳者代表］『リベラル・コミュニタリアン論争』 (勁草書房, 2007年)
参照｡ ただし, 近年, テイラーをリベラルな多元主義者であるとしてと
らえなおす見解もある (Ruth Abbey, Charles Taylor, 2000.)｡ あわせて
菊池理夫 『現代のコミュニタリアニズムと ｢第三の道｣』 (風行社, 2004
年) 109頁以下参照｡
(32) Charles Taylor, What’s Wrong with Negative Liberty?, Alan Ryan ed. Es-
says in Honour of Isaiah Berlin, 1979 (Philosophy and the Human Science,
Philosophical Papers2 1985).
(33) Ibid. p. 215.
(34) 上森亮 『アイザイア・バーリン 多元主義の政治哲学』 (春秋社,
2010年) 272頁以下もあわせて参照｡
(35) ただし, ラズのように, 自由の概念分析自体の有効性に疑問を呈し,
道徳的な原理の探究にこそ意味を見出そうとする立場もある ( Joseph
Raz, The Morality of Freedom, 1986, p. 408.)｡
(36) 自由主義の文脈における自由が, 刑法などの社会的強制が及ぶ範囲の
論争の中心的テーマになってきたとするものに, H. L. A. ハート［小林
公・森村進訳］『権利・功利・自由』 (木鐸社, 1987年) 232頁｡
(37) 本稿では, リベラリズム (liberalism) から極端なリバタリアニズム
(libertarianism) までも含む意味で ｢自由主義｣ の語を使用する｡ 本稿
における ｢自由主義｣ が含意しているのは, (方法論的) 個人主義を前
提に, 個人の選択を重視し, 国家権力による個人のライフスタイルへの
介入を拒絶する諸思想 (リベラリズム, クラシカル・リベラリズム, ミ
ナーキズム, アナルコ・キャピタリズム) である｡ 本稿は, ある思想が
経済的な再分配政策・公的福祉政策を支持するか否かについてはひとま
ず検討の外に置く｡ 人生における個人の選択に権力または暴力 (power /
Gewalt) が介入することに消極的な思想の総称として ｢自由主義｣ を用
いる｡ なお, リバタリアニズム内部の各思想について, 福原明雄 『リバ
タリアニズムを問い直す』 (ナカニシヤ出版, 2017年) ３頁以下に展開
される分類は, 議論の整理のために実に有益である｡
(38) ここでいう ｢政府｣ は行政機関としての政府ではなく, 政治哲学の文
脈において使われる立法機関を含む権力機構としての広義の ｢政府｣ で
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(39) Ronald Dworkin, A Matter of Principle, 1985, (邦訳としてロナルド・
ドゥオーキン［森村進・鳥澤円訳］『原理の問題』 (岩波書店, 2012年))
ch9. 参照｡ ドゥオーキンは, リベラリズムは中立性に基礎を置くもの
と平等に基礎を置くものとに区別し, 後者を支持している (私はどちら
かといえば前者を支持している)｡
なお, John Rawls, A Theory of Justice, 1999. (邦訳としてジョン・ロー
ルズ［川本隆史・福間聡・神島裕子訳］『正義論』 改訂版 (紀伊国屋書




(40) ロールズ・前掲注 (39) 736頁｡
(41) John Stuart Mill, On Liberty, 1859. 邦訳として, ジョン・スチュアー
ト・ミル［岡洋一訳］『自由論』 (日経 BPクラシックス, 2011年) この
｢他者侵害｣ を如何に理解するかが自由主義の現代的争いのひとつであ
るといえる｡ ｢他者｣ についてはそれを人間に限るか, 苦痛を感じる動
物までも含めるかが問題となり, ｢侵害｣ については物理的な有形力に
限るか, 無形力も含めるか, あるいは平等の状態といったものまで含め
るかというところである｡ これらの検討は, 私にとって 動物につい
ていえば, たとえば, ピーター・シンガーの功利主義的結論をどう評価





(42) ロック以来, その根拠は ｢合意｣ に求められ, 合意は民主的な合意を
意味するようになってきた (ロックにおいてすでにそれは多数派の合意
を意味していた, ジョン・ロック［伊藤宏之訳］『全訳 統治論』 (柏書
房, 1997年) 223頁以下)｡ しかし, 消極的自由を徹底して擁護する論者
からは, 税金を正当化することはできないとの主張も依然としてある
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(たとえば, ロスバード・前掲注 (25) 189頁以下)｡
(43) 政府がこのような政策を行うことへの批判的な作品として, Robert
Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 1974, (ロバート・ノージック［嶋津
格訳］『アナーキー・国家・ユートピア』 (木鐸社, 2012年)), ロスバー
ド・前掲注 (25), Ｄ. フリードマン・前掲注 (24), ジェームズ・Ｍ・
ブキャナン, リチャード・Ｅ・ワーグナー［大野一訳］『赤字の民主主
義』 (日経 BPクラシックス, 2014年), ヘンリー・ハズリット 『世界一




るとする｡ Nozick, op. cit. ch. 5.
(45) 佐伯・前掲注 (２) ２頁｡
(46) 辰井 ｢尊厳｣ 前掲注 (１) 27頁｡ なお, 古川伸彦 ｢監禁罪の保護法益｣
西田典之＝山口厚＝佐伯仁志編 『刑法の争点』 (有斐閣, 2007年) 146頁
にも ｢住居侵入罪の保護法益 (＝誰を住居へ入れるかを決める自由)｣
との表現がある｡
(47) 辰井聡子 ｢自由｣ 前掲注 (１) 413頁｡ なお, 古川・前掲注 (46) 146
頁にも ｢準強姦罪の法益 (＝誰と性行為をするかを決める自由)｣ との
表現がある｡
(48) 山口厚 『刑法各論』 第２版 (有斐閣, 2010年) 82頁｡
(49) 辰井 ｢尊厳｣ 前掲注 (１) 27頁｡
(50) バーリンは, 自由論の版を改めるとき, この空虚さを強調するような
表現に改めていった｡ バーリンは当初 ｢したいことをすることのできる
範囲｣ としていた消極的自由の表現を, ｢他人から妨げられることなく
行為できる範囲｣ に改めている Berlin, op. cit. p. 122.｡
(51) 阪本昌成 『法の支配』 (勁草書房, 2006年) 133頁｡
(52) 辰井 ｢尊厳｣ 前掲注 (１) 27頁｡
(53) 刑法130条の恣意的な意思の保護が現実的に問題になるのは, 住居で
はなく, ある公然と人の出入りが前提とされている公共性を有する建造
物 (たとえばコンビニエンスストアや銀行) や集合住宅の共有部分 (た
とえば自衛隊官舎) などの場合である｡ たしかに, これらの場所への立
ち入りについては, その管理権者の恣意的な意思に反する立ち入りをた
だちに処罰することには実際上の問題がある｡ 治安事件への利用も懸念





であろうし, 実定法的にも ｢看守｣ 概念によってその成立に一定の絞り
をかけることが可能であると考える (江藤 ｢住居侵入と自由｣ 前掲注






号71頁) は明らかに不当である｡ 夫婦であっても, 性交等は 刑法的
には 恣意的に拒否できるのであって, ただその恣意的な継続的拒絶
が民法上の離婚理由になるか否かの問題がまったく別個に生じうるにす
ぎない｡ 人は ｢夫婦だからいつでも性交に応じる｣ のではなく, ｢その
人との性交に現に応じたいから応じる｣ のである｡ そして, ｢眠いから｣
でも ｢疲れているから｣ でも ｢お腹いっぱいだから｣ でも ｢肌が荒れて
いるから｣ でも ｢なんとなく｣ でも, 恣意的に性交を拒絶してよい｡ そ
の理由は, パートナーは問うてもあるいは離婚事由判断のために民
法は問うても 刑法は問うべきでない｡
(55) Wilfried Bottke, Zum Rechtsgut der 174ff., FS-Otto, 2007, S.535ff．
(56) 辰井 ｢自由｣ 前掲注 (１) 424頁以下｡
(57) 辰井 ｢自由｣ 前掲注 (１) 424頁以下｡




山口・前掲注 (48) 107頁以下, 井田・前掲注 (６) 109頁, 高橋則夫
『刑法各論』 第２版 (成文堂, 2014年) 126頁など), すでに強制わいせ
つ罪における暴行要件の程度はある程度緩和されて理解されていた｡
これは, 事実上, そのような手段で強制わいせつ行為を行うことが可
能であるからであろう｡ これに対して (旧) 強姦罪において暴行要件が




うか｡ ところが, 法改正により, 口腔性交が強制性交等罪の行為に含め

















る (嘉門優 ｢被害者の意思侵害要件の展開｣ 『浅田和茂先生古稀祝賀論
文集上巻』 (成文堂, 2016年) 744頁)｡
その他, 暴行・脅迫要件不要論として, 内田博文 ｢強姦罪はどうある
べきか｣ 法セミ502号 (1996年) 32頁, 岩井宜子 ｢性犯罪既定の見直し｣
神奈川法学43巻１号 (2010年) 136頁以下など参照｡
(59) この結論は, 再構成論者の辰井 ｢自由｣・前掲注 (１) 425頁以下と同
様である｡ となれば, やはり再構成論から主張されている ｢性的尊厳説｣
は成立要件にかかる保護法益を ｢性的尊厳｣ として理解しているのでは










(61) 辰井 ｢自由｣ 前掲注 (１) 413頁注４は ｢『自由に対する罪』 は, 法益





(62) ロックは, ｢誰も他の人の生命, 健康, 自由, あるいは所有物を侵害
すべきでない｣ (ロック・前掲注 (42) 162頁) とした｡ ここでは, “life,
health, liberty, or possessions” と述べられており, life の語が使用され
ている｡ また, ロックは別の箇所で ｢すべての人が自分自身の身体に
対しては所有権を持っている｣ とし, ｢彼はそこで労働をそれに加え,
彼自身のものをつけ加えて, それへの彼への所有権が発生するのである｣
(同・176頁) とした｡ ところが, ｢人間は自分自身への生命への権力を
持っていない｣ (同・173頁) ともいう｡ したがって, ロックが ｢生命｣
に対する所有権を正面から認めていたかについてはなお議論の余地があ
りそうだ (ロックは生命の所有権をみとめていなかったとの指摘をする
ものに一ノ瀬正樹 『死の所有』 (東京大学出版会, 2011年) 94頁以下が
ある)｡




(64) アメリカの自由主義者は, しばしば “MYOB” のスローガンを掲げる｡
これは “Mind Your Own Business!” (｢放っておいてくれ！｣) の略であ
る｡ まさに, 社会が強制的に個人の領域に関与しないことにこそ, 自由
の意義があるのである｡
(65) 法学セミナー748号 (2017年) の特集 ｢人の 『尊厳』 と法秩序｣ 各論
稿参照｡
(66) たとえば, 仮に性的自由を ｢生殖｣ や ｢生命を連綿と受け継ぐこと｣










(67) 主観と客観の二元的世界観は維持することができない｡ 江藤隆之 ｢実
行の着手における主観的なるものと客観的なるもの 刑法教義学の超
越論的検討｣ 桃山法学20・21合併号 (2013年) 163頁以下および同「刑













と考えている｡ 江藤隆之 ｢監禁罪の保護法益について｣ 桃山法学23号




権濫用罪｣ 桃山法学27号 (2017年) １頁以下｡ なお, 監禁罪について逮
捕罪との関連で可能的自由説を支持する見解 (松原芳博 『刑法各論』








(70) なお, 暴行・脅迫を要件とする自由に対する罪は, 自由に対する罪と
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いうだけではなく, もちろん身体 (の安全) に対する罪でもある｡
(71) Mill,op.cit. ch.I. ミル・前掲注 (41) 32頁
(72) Ibid. ch.I, ミル・前掲注 (41) 32頁｡
(73) 辰井 ｢尊厳｣ 前掲注 (１) 27頁｡ 必ずしも再構成論者ではないが, 井
田・前掲注 (６) 104頁も, 性犯罪を自由に対する罪として位置づける
と ｢生命, 身体, 自由, 財産という法益の序列からすれば, かなり軽い
犯罪として位置づけられることになり, それでは被害の重大性が把握さ
れたことにならないという問題がある｣ としており, 森川・前掲注 (４)
127頁も, 国連立法ハンドブックの性的暴行の定義によれば侵害される
ものは ｢刑法学において 『生命』 『身体』 に次ぐとされる 『自由』 の法
益よりも価値の高いものを指している｣ と指摘する｡
(74) そう考えれば, 財産法益も法定刑からすればかなり重い場合がありう
るといえる｡ たとえば, 平手打ち (暴行罪) と数億円の窃盗 (窃盗罪)
とでは後者の方が重いといえるだろう｡







2016年) が面白い)｡ だがそれゆえ, 個人の選択はきわめて大切なのだ｡
我々が人生の中で行使できるのはたしかにほんのちっぽけな自由でしか
ない｡ 我々は大きな現実のうねりにたいした抵抗もできずに流されるよ
うにして生きている｡ それでは, 我々が注目すべきは, 大きなうねりか,
それとも, ちっぽけな選択か｡ もし ｢個人が直接大きなうねりを変える










(76) 逆からいえば, 尊厳を議論すべき分野はたしかにありうるものの, 刑
法はその分野ではないという主張である｡
(77) 辰井 ｢尊厳｣ 前掲注 (１) 28頁は, ｢『価値判断をするな』 (≒ ｢自由
が最上位の価値である｣) と言い続けることは, 刑法学が, とくに専門
家以外による新たな議論を封じる権威主義的な装置となることにほかな


















(79) ｢自由主義｣ の本稿注 (37) で示した以上の用語法の分析については,
刑法学においてやはり混乱のみられる ｢功利主義｣ という言葉の用
語法の分析とともに 詳細な検討を別に発表したい｡
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